売主の追完義務の射程(1) ドイツにおける取外し・取付け義務論からの示唆 by 原田 剛
1論　説
売主の追完義務の射程 ⑴
─ドイツにおける取外し・取付け義務論からの示唆─
Die Reichweite der kaufrechtlichen Nacherfüllungspﬂicht des Verkäufers 
durch Neulieferung (1): Das deutsche Zivilgesetz als Vorbild?
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一　は じ め に
　ドイツ民法第439条第 ₁ 項によれば，瑕疵ある物を給付された買主は，
追完（Nacherfüllung）として，買主の選択により，瑕疵の除去または瑕
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疵なき物の給付を請求できる。すなわちドイツ民法は，売買における追完
の方法として，瑕疵除去および代物給付を認めているのである。本稿が問
題とするのは，これらのうち，代物給付についてである。
　さて，買主が追完において代物給付を請求し，売主が瑕疵なき物を給付
する場合，売主は買主から瑕疵ある物の返還を請求し得る（同第439条第
₄ 項）。その際，瑕疵ある物が買主の既存の物に取り付けられていたとき，
この物は当然に取り外されねばならず，他方，代物給付された瑕疵なき物
は改めて取り付けられねばならない。取り外された瑕疵ある物は買主から
売主に交付されねばならず，瑕疵なき物の代物給付は売主から買主に給付
されねばならない。それでは，以上のプロセスにおいて，瑕疵ある物の取
外しおよび瑕疵なき物の取付けはどちらが負担するとすべきか。これが本
稿の具体的問題である1）。
　この問題は，ドイツにおいて，売主が瑕疵なき物の代物給付をする場
合，買主に対し，それまで瑕疵ある物を使用したことによる使用利益の返
還請求をなし得るかが問題となった事案2）とともに，2002年発効の債務法
1）　より厳密には，①取り外された瑕疵ある物は誰が何処で交付するのか，その
場合の運送費等の費用は誰が負担するのか，②売主により給付される瑕疵なき
物は何処で交付されるのか，その場合の運送費等の費用は誰が負担するのか，
という法解釈上の論点が付け加えられる。
2）　例えば，Stephan Lorenz は，この事案における，ドイツ連邦通常裁判所の
2006年 ₈ 月16日の判断についての評釈（NJW 2006, 3200）において次のように
述べている。この問題は「実務上最も重要な意義を有するのみならず，消費用
動産売買指令と一致する解釈および限界づけという原則的な方法的問題を投げ
かけている『新』売買法の最も疑わしい問題の一つ」であり，それゆえ，「EC
司法裁判所が，追完の場合に買主の使用利益返還義務を消費用動産売買指令違
反であると判断するならば，BGH の民事部は，共同体法に一致した解釈の限
界づけ問題について言及する新たな機会を有することになる。このことが，固
唾を呑んでまたれ」る。なお，この事案については，既に，原田剛「EC 消費
用動産売買指令とドイツ民法第439条第 ₄ 項〔上〕〔下〕」国際商事法務36巻 ₈
号（2008年）1076頁，同 ₉ 号（2008年）1222頁，および，同「建物の瑕疵に関
する最近の最高裁判決が提起する新たな課題─追完の場合の利用利益返還問題
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改正の直後から激しく争われ，実務上も重要な問題として注目されてき
た3）。これらは，いずれも，売主の追完義務の射程（範囲）の解釈問題を
提起している。そして，その背景には，消費用動産売買指令（以下，単に
指令という。）4）第 ₃ 条の内容と，これを国内法化した民法第439条の立法
者意思の内容をいかなるものとして理解するのか，という解釈問題が横た
わっている。筆者は，これらの点について，かつて別稿において予備的作
業および若干の検討を行った5）。もっとも，そこでは，同第439条の立法
者意思を確認したうえで，主として，BGH6）および EuGH7）の判決内容を
時系列的に紹介し，その要点を抽出し得たに過ぎなかった。翻って日本法
においては，現在，民法（債権関係）改正法案が提出されており，そこで
は，売買と請負において「追完」規定が設けられている8）が，この規定が
いかなる射程をもつものであるかは明確でない。本稿は，これらの点をも
踏まえつつ，以上に紹介した国内の判例実務に影響を与えたドイツの学説
のうち主要なものを挙げ，それらの解釈論の内容を分析しつつ，その動向
および瑕疵ある建物の『権利侵害』性─」法と政治59巻 ₃ 号（2008年）1頁に
おいて紹介しかつ一定の分析を行っている。
3）　Stephan Lorenz, Nacherfüllngskosten und Schadensersatz nach “neuem”
Schuldrecht─was bleibt vom “Dachziegel”-Fall?, ZGS 2004, 408. なお，この内容
については後に紹介する。
4）　正確には，「消費用動産の売買および消費用動産に対する保証という一定の
観点に関する，1995年 ₅ 月25日付けの欧州会議及び理事会指令；Directive 
1999/44/EC」をいう。
5）　原田剛「瑕疵ある物を給付した売主の追完義務の射程（一）（二）（三・未完）─
ドイツ法および消費用動産売買指令を手掛かりとして─」法と政治63巻 ₄ 号
（2013年）1頁，同64巻 ₁ 号（2014年）33頁，同64巻 ₂ 号（2014年）45頁。
6）　Bundesgerichtshof（ドイツ連邦通常裁判所）の略称とする。
7）　Europäischer Gerichtshof（欧州司法裁判所）の略称とする。
8）　もっとも，請負においては，有償契約への準用規定（第559条）を媒介とし，
売買に規定した追完規定（改正法案第562条）を適用するという立法形式をと
っており，請負には追完規定自体は存在しない。ドイツ民法の立法形式と異な
る点である。本稿では深められないが，この点は，立法形式の体裁の点を措
き，追完の内容をも含めるなら，一個の問題である。
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から日本法への示唆を得ようとするものである。
　以下では，本稿の課題を明確化するために，EuGH および BGH の判例
法理の要点を確認し（二章），その後，ドイツの主要な学説の紹介と分析
を行い（三章），最後に，ドイツ法からの示唆を得て結びに代える（四章）
予定である。
二　EuGH および BGH の判決の要点
1 　は じ め に
　まず，双方の判例法理を確認する前に，そこでの解釈論上の論点を明確
にしておくことが有益である。すなわち，BGH9）（およびショルンドルフ
区裁判所（AG Schorndorf））10）が EuGH に対し，いかなる解釈論上の問題
につき先行判決を求めて付託したのか，ということである。この点につい
ては，その要点を以下のように整理し得る。
　民法第439条第 ₃ 項11）によれば，売主には瑕疵ある物（床タイル（BGH），
食器洗い機（AG Schorndorf））の交換費用の支払い（あるいは取外しお
よび取付け）義務は存在しないが，しかし，これらの義務は，指令第 ₃ 条
第 ₃ 項12）からは生じる可能性があり，もしそうであるとすれば，問題とな
9）　BGH 2009年 ₁ 月14日 NJW 2009, 1660（床タイル張り事件付託決定）. なお，
この事件の概要については，原田剛「瑕疵ある消費用動産を給付した売主の追
完（取外しおよび取付け）義務〔上〕」国際商事法務40巻 ₃ 号（2012年）460頁
を参照されたい。
10）　AG Schorndorf 2009年 ₂ 月25日判決：BeckRS 2009, 88603.
11）　ドイツ民法第439条第 ₃ 項「売主は，買主により選択された追完方法が，不
相当な費用によってのみ可能である場合には，第275条第 ₂ 項及び第 ₃ 項にか
かわらず，その追完を拒絶し得る。その場合，とりわけ，瑕疵なき状態におけ
る物の価値，瑕疵の意義および買主にとって著しい不利益なしに追完の他の方
法を援用できるかという問題が，顧慮されねばならない。この場合，買主の請
求権は他の追完方法に制限される。第 ₁ 文の要件のもとでこの追完を拒絶する
売主の権利は，そのままである。」
12）　指令第 ₃ 条第 ₃ 項「まず，消費者は，消費用動産の無償の修補または無償の
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っている民法第439条第 ₃ 項は，指令第 ₃ 条第 ₃ 項と矛盾する可能性があ
る。そこで，指令第 ₃ 条第 ₃ 項の解釈を確定し，そのうえで，民法第439
条第 ₃ 項の内容が指令に違反するか否かを確定する必要がある，というの
である。
2 　EuGHの判断（EuGH2011年判決）13）
　⑴　以上のような付託内容につき，EuGH が下した判断の要点は以下の
如くである14）。
　まず，指令第 ₃ 条第 ₂ 項15），第 ₃ 項の解釈として，消費用動産の買主
（消費者）が，瑕疵の発生以前に，消費用動産の種類およびその使用目的
に従って善意で取り付けられた場合において，代物給付を請求したとき，
売主（事業者）は，契約違反の消費用動産の取外し義務および代物給付の
取付け義務を負い，そうでなければ，それらの費用を負担する義務を負
う，と判断した。
代物給付が不能でなく不相当でない限り，これらの請求をなし得る。一方の救
済が，売主に対し，消費用動産が，契約違反がなければ有した価値を勘案し，
契約違反の意義の顧慮のもとで，択一的な救済可能性が消費者にとって著しい
不快なしに援用されないかという問題を考慮し，択一的な救済可能性と比較し
て期待不可能な費用を惹起する場合，その救済は不相当であると判断する。修
補または代物給付は，相当期間内で，かつ消費者に著しい不快なしに行われな
ければならず，その場合，消費用動産の種類および消費者にとって消費用動産
を必要とする目的が顧慮されなければならない。」
13）　EC 司法裁判所2011年 ₆ 月16日判決：Celex No. 609CJ0065.
14）　詳細は，原田剛「瑕疵ある消費用動産を給付した売主の追完（取外しおよび
取付け） 義務〔上〕〔下〕」 国際商事法務40巻 ₃ 号（2012年）460頁， 同 ₄ 号
（2012年）626頁。
15）　指令第 ₃ 条第 ₂ 項「契約違反の場合，消費者は，第 ₃ 項の基準に従い，修補
または代物給付により消費用動産の契約に合致した状態の無償の回復に向けら
れた請求権か，さもなければ，第 ₅ 項および第 ₆ 項の基準に従い，当該消費用
動産に関し売買代金の相当な減額かまたは契約の解消に向けられた請求権を有
する。」
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　次に，指令第 ₃ 条第 ₃ 項につき，売主の上記の取外し義務，取付け義務
に関し，消費用動産が契約に合致していたならば有していた価値と比較し
て不相当な費用を要することを理由として代物給付を拒絶する売主の権利
を排除している，もっとも，取外し費用，取付け費用を売主が相当な額に
まで制限することは排除していない，と判断した。
　⑵　すなわち，EuGH の以上の判断は，指令第 ₃ 条第 ₂ 項，第 ₃ 項の解
釈として，売主の追完義務に取外し義務，取付け義務を含め，かつ，この
義務を不相当な費用を理由として拒絶する権利を排除する（もっとも，取
外し・取付け費用の相当の減額を認める）というものである。
3 　BGHの判断
　それでは，以上の EuGH の指令第 ₃ 条の解釈に前後して，BGH は指令
第 ₃ 条を国内法化した民法第439条をどのように解釈したのか。以下，そ
の内容を整理しておこう。
⑴　床タイル付託判決以前の判決（2008年判決）16）
　まず，₂ で紹介した EuGH の判断を承けてなされた BGH の判断の前に，
₂ ⑴の BGH 床タイル付託決定とは別に BGH の重要な2008年判決が存在
する。この判決は，この問題に関し多岐にわたる論点を詳細に検討し，追
完（代物給付）の場合の取外し・取付け（フローリング材の張替え費用）
義務を否定している。
　敷衍すると，ここでは，①売買における本来的履行請求権と追完請求権
との関係につき，両者は同一であることを前提とし，②それゆえ，追完に
よって生じた買主の財産損害または費用は民法第280条以下にもとづく損
害賠償または費用賠償請求権によるべきである，③同第439条第 ₂ 項の追
完費用（運送費，交通費，労働費，材料費）のなかには②の費用は含まれ
16）　BGH 2008年 ₇ 月15日判決（寄せ木張り用フローリング材（Parkettstäbe）事
件判決）BGHZ 177, 224=NJW 2008, 2837. なお，判決理由の詳細については，
原田・前掲「瑕疵ある物を給付した売主の追完義務の射程（三・未完）」45頁
（59頁以下）を参照されたい。
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ない，④この点は立法者意思からも明らかである，⑤無償の修補請求権ま
たは無償の代物給付を予定している指令第 ₃ 条第 ₃ 項の目的は，消費者を
最初の契約に合致した状態に置くこと（代物給付）であり，フローリング
材の張替えは代物給付を越えるものである，⑥有責性を必要としない「契
約費用」に関する民法旧第467条第 ₂ 文は，債務法現代化法の際に削除さ
れた，⑦追完の履行場所である，瑕疵ある物が存在している場所（屋根瓦
判決）からは，取外し・取付け（フローリング材の張替え）義務は導かれ
ない，というものであった。
⑵　付託判決を承けた BGH 判決（2011年判決）17）
　ところが，その後，この2008年判決の内容を変更したのが， ₂ で紹介し
た EuGH の判断を承けてなされた BGH の2011年判決である。すなわち，
①上記 ₂ の EuGH 判決（前掲判決という。）に接続して，民法第439条第
₁ 項第 ₂ 文18）は，消費用動産売買指令に一致して，そこに挙げられている
「瑕疵なき物の給付」（代物給付）としての追完は，瑕疵ある物の取外し
（Ausbau）および搬出（Abtransport）を含む。②同第439条第 ₃ 項第 ₃ 文
で認められている，唯一可能な救済（追完）方法を不相当な費用を理由と
して拒絶する売主の権利は，指令第 ₃ 条と一致しない（前掲判決）。これ
によって生ずる法の欠缺（Rücke）は，新しい規律がなされるまで，同第
439条第 ₃ 項の目的論的制限解釈（teleologische Reduktion）により消費用
動産売買（同第474条第 ₁ 項前段）19）について推論されるべきである。同規
定は，消費用動産売買の場合には制限的に適用され，売主の拒絶権は，追
17）　BGH 2011年12月21日判決（床タイル判決）BGHZ 192, 148=NJW 2012, 1073. 
なお，判決理由の詳細については，原田剛「瑕疵ある消費用動産を給付した売
主の追完（取外しおよび取付け）義務〔下〕」国際商事法務40巻 ₄ 号（2012年）
626頁（628頁以下），同・前掲「瑕疵ある物を給付した売主の追完義務の射程
（三・未完）」45頁（65頁以下）を参照されたい。
18）　民法第439条第 ₁ 項後半「買主は，追完として，彼の選択に従い……瑕疵な
き物の給付を請求し得る。」
19）　民法第474条第 ₁ 項前段「消費者が事業者から動産を買う（消費用動産売買）
場合は補充的に以下の規定が妥当する。」
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完の一つの方法のみが可能であるかもしくは売主が追完の他の方法を正当
に拒絶した場合には存在しない。③その場合，相当な費用を理由として拒
絶する売主の権利は，瑕疵ある目的物の取外しおよび代物給付された目的
物に関し，買主に対して相当な額の支払いを指示する権利に制限される。
この額の算定においては，瑕疵なき状態における物の価値，瑕疵の意義，
および，取外し費用・取付け費用の支払いに向けられた買主の権利は，売
主の費用分配への制限により空洞化されてはならないことが，顧慮される
べきである，というものであった。
⑶　BGH 事業者間売買判決（2012年判決）20）
　⑵の BGH 判決後，代物給付問題が，指令が直接対象としているこれま
での事業者・消費者間とは異なり，事業者間の売買において問題となり，
この場合も2011年判決の判例法理が妥当するのかが注目された。この点に
つき，BGH の2012年判決は，売主は取外し義務，取付け義務を負わない
旨判示した。というのも，これらの義務は，契約において同第474条第 ₁
項の意味での消費用動産売買が問題とならず事業者間取引における売買契
約もしくは消費者間の個人領域での売買契約が問題である場合には，瑕疵
なき物の給付に向けられた追完請求権（同第439条第 ₁ 項後半）には含ま
れないからである，というのである。
4 　要約と課題の整理
　以上，EuGH（2011年判決）と BGH の ₃ 判決（2008年判決，2011年判
決，2012年判決） の要点を紹介した。 そこにおける最も重要な点は，
EuGH の2011年判決を前後して，民法第439条の追完規定の解釈および取
外し・取付け義務に関する BGH の判断内容が一変している点である。本
稿でもこの点が最も重要であり，それゆえにまた，この点が学説の最も重
要な解釈論上の課題となる。
20）　BGH 2012年10月17日判決 NJW 2013, 220. なお，判決内容の詳細は，原田・
前掲「瑕疵ある物を給付した売主の追完義務の射程（三・未完）45頁（71頁以
下）を参照されたい。
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　再度確認しておくと，まず，EuGH の2011年判決は，指令第 ₃ 条の解釈
として，売主に取外し・取付け義務を肯定し，不相当な費用を理由とした
売主の拒絶を原則として否定した。そこで，この解釈を承けた BGH の
2011年判決は，民法第439条に関する2008年判決の解釈を変更し，同条第
₁ 項後半の「瑕疵なき物の給付」には，瑕疵ある物の取外しと搬出を含む
とし，同条第 ₃ 項第 ₃ 文で認められている売主の拒絶権は指令第 ₃ 条と一
致しないとし，これによって生ずる法の欠缺は，法改正がなされるまで，
同条第 ₃ 項の目的論的制限解釈により消費用動産売買について（同第474
条第 ₁ 項前段）推論されるべきである，としたのである。この結果，
EuGH の判決は，それまでの BGH の2008年の判例法理を，いわば「反故」
にしたのである21）。
　ところが，BGH は，その直後の2012年判決において，以上のような民
法第439条の解釈により売主が取外し・取付け義務を負うのは，事業者・
消費者間（b2c）の売買においてのみであり，事業者間（b2b）および消
費者間（c2c）における売買においては適用がないという（同条の適用に
つき不統一的な（「分裂した」））処理を行ったのである。そして，速やか
な法改正を行った。要するに，現在のドイツ民法における動産売買におけ
る追完の一方法である代物給付の場合において，売主に取外し・取付け義
務が肯定されるのは事業者・消費者間の売買においてのみである。
　以上が，判例実務の経緯の概観である。もっとも，このような経緯にお
いては当然に多数の学説が影響を与えている。また，EuGH の指令解釈に
伴う BGH の判例（解釈）変更は，とりわけ，有責性を必要としない追完
と有責性を必要とする損害賠償というドイツ法の枠組みに重大な影響を与
えるものであることについての共通の認識と関心が存在している。このよ
うな解釈変更の妥当範囲を事業者・消費者間の売買に限定したのもかかる
認識が背景にあると考えられる。
21）　後に紹介する Stephan Lorenz の2011年論文が冒頭でこのような評価をして
いる。
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　以下では，これらの認識を踏まえ，判例が提示した内容に関し，債務法
改正後程なくして議論が始まった約10年間に，その時々において学説がい
かなる解釈論（場合によっては立法論）を展開していたのかということを，
民法第439条が規定する追完の内容（範囲），とりわけ代物給付における取
外し・取付け義務（ないし費用）の問題に限定して概観することとする。
三　ドイツの学説
1 　は じ め に
　以下では，多数の学説のうち，この問題に関し，全ての判決に取り組ん
できたローレンツの見解を中心とし，彼の見解に影響を与えたと考えられ
るスカメルおよびウンベラト／ツィウプカ，彼の見解と異なる見解として
ファウストの見解を中心として紹介することとする。
2 　ローレンツの見解
　ローレンツの見解は，以下に紹介する如く，本稿に直接関係する論文，
判例批評として，⑴債務法現代化法発効後 ₂ 年して，代物給付の場合の売
主の取外し・取付け義務（ないし費用）の問題を最初に提起した2004年論
文を嚆矢とし，⑵代物給付における追完の射程を直接にテーマとした2009
年論文，⑶それまでの BGH の判決を反故にしたと評した EuGH の2011年
判決を直接に批評し，BGH の2011年判決（床タイル判決）前に発表され
た2011年論文，および，⑷ BGH の2012年判決（事業者間売買判決）を批
評した2013年判例批評が存在する。もっとも，これらの論考のうち，本稿
の問題関心からとりわけ重要かつ有意義であると考えられるのが，取外
し・取付け義務（ないし費用）問題についての基礎づけを明確にした2009
年論文である。この論文は，基礎となる2004年論文を，それ以降に登場し
た学説22）を考慮し自説に取り入れて修正するものであると推測し得る。以
22）　これらの学説については，ローレンツの見解に続いて紹介する予定である。
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下では，この点を念頭に置きつつ，各論考につき，本稿における問題（課
題）に絞って紹介することとする。
⑴　OLG Karlsruhe 2004年 ₉ 月 ₂ 日判決の評釈（2004年論文）23）
　この2004年論文（判例批評。実質的には判例批判）については，既に別
稿において，売主の代物給付の場合の追完の範囲の問題の所在を明確化す
るために紹介を行っている24）。それゆえ，ここではまず， ₄ 点にわたり，
評釈の要点を整理しておく。なお，2004年論文における判例批判は，主と
して，代物給付の場合に取外し・取付け義務を認めることに対するもので
ある。
⒜　追完方法と契約類型の観点からの批判
　まず，民法第439条が規定する追完には ₂ つの方法があるが，そのうち，
取外し・取付け義務を予定しているのは「修補」の場合においてのみであ
り，「代物給付」の場合にはそうでない。また，取付け（タイル張り）義
務は，最初からこの義務を負っていた場合にのみ存在するが，そのような
契約は，売買契約ではなく請負契約における問題であり，この意味で，売
買と請負との誤った区別が行われている。
⒝　契約費用の観点からの批判
　次に，新債務法は，有責性を必要としない「契約費用」の構想を断念し
たことから，取外し・取付け費用を「契約費用」として請求することはで
きない。
23）　Stephan Lorenz, Nacherfüllngskosten und Schadensersatz nach “neuem”
Schuldrecht─was bleibt vom “Dachziegel”-Fall?, ZGS 2004, 408. 以下，2004年論
文という。
24）　原田・前掲「瑕疵ある物を給付した売主の追完義務の射程（三・未完）」48
頁以下。なお，カールスルーエ上級地方裁判所の事案と判旨についても同46頁
以下で紹介しているが，そこでは，売主から買った床タイルに瑕疵がある場
合，買主は瑕疵除去の方法で追完請求ができ，そのとき，屋根瓦事件判決
（BGHZ 87, 104）を援用し，取外し費用および取付け費用は追完費用（民法第
439条第 ₂ 項）に含まれるとして，買主を勝訴させた。なお，売主の不相当性
の抗弁，および，有責性の不存在の抗弁も否定した。
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⒞　取付け費用を損害賠償の問題として位置づける
　以上を前提とし，取付け費用は，有責性を要件とする損害賠償の問題で
あるとする。その場合，給付と「並んだ」（瑕疵結果）損害の賠償として
の取付け費用と位置づける。この責任の基礎は民法第280条第 ₁ 項であり，
標準的な義務違反は瑕疵なき物の給付義務違反（同第433条第 ₁ 項第 ₂ 文）
である。まず，この損害賠償請求権は，既に終局的に発生しており，しか
も課せられた（瑕疵なきタイルの）給付が可能であっても否定されない。
　次に，売主の有責性については，製造者は売主の履行補助者ではないか
ら製造過程の帰責性は顧慮されず，また，瑕疵なき物の給付義務違反の結
果についても，有責性に関係なく保証する意思があるとは想定されないか
ら，有責性を問題としない保証責任も生じない25）。したがって，売主の有
責性（Vertretenmüssen）は，故意または過失においてのみ考慮され，こ
れは推定される（同第280条第 ₁ 項第 ₂ 文）が，売主には検査義務がない
から，瑕疵が目的物の使用後に初めて判明するような場合には容易に推定
が覆される。
⒟　除去義務を収去義務の援用から基礎づける
　最後に，除去費用の観点から，除去費用を，解除の場合の原状回復にお
ける旧法下の判例法理（屋根瓦判決（BGHZ 87, 104）），すなわち売主の収
去権の裏返しの収去義務の論理を援用し，現実に契約に合致した状態をも
たらすことを目的とし，かつこのために必要な費用につき有責性を必要と
しないで売主が負担することを規定する（民法第439条第 ₂ 項）追完の場
合には，この論理がより妥当する，とする。すなわち買主は，瑕疵ある物
が現存する場所を履行場所とし，売主の収去義務から導かれる除去義務を
根拠とし，同第439条第 ₁ 項にもとづき，有責性を必要としないで瑕疵あ
る物の除去請求権を有するとする。
25）　この点につき，種類物の給付を約束する者は，通常は給付される物が瑕疵な
きことについて，有責性なしに保証することはない，その限りで，特別の保証
引受けが必要である，とする。
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⒠　コメント
　2004年論文は，まず，取外し・取付け義務は，追完方法としての代物給
付の内容に含まれず，取付け費用を，有責性を要件とする損害賠償の問題
とし，次に，屋根瓦事件判決（BGHZ 87, 104）の援用を通して民法第439
条第 ₁ 項から除去請求権を導く，という枠組みを示す。
　しかし，以上の内容については，既に示唆したように，次に紹介する
2009年論文の内容から逆推して，不充分な点およびここでの論理を否定し
新たな基礎づけが行われている点が重要である。まず2004年論文は，取外
し・取付け義務を追完たる「代物給付」の範囲から排除する，そしてその
排除理由については，追完が本来的履行請求権の内容以上のものでないこ
とにより積極的に基礎づけられている。この点は，ローレンツの見解の核
の部分であり，それゆえに変更はない。しかし，この場合の取付け費用問
題を，有責性を要件とする損害賠償の問題であるとするのであるが，その
積極的な論拠は示されていない。すなわち，この場合の費用が，本来的履
行請求権が内容とする給付利益に関係していないことはよいとして，何故
に有責性を要件とする損害賠償の問題なのか。この点が2009年論文を分析
する際の有意義な視点となる。次に取外し費用の問題についてである。こ
の点については，その後の学説の展開を考慮し，2009年論文では，改説が
なされている。したがって，本稿の目的からしても，この点について注意
深く論理を追うことが必要とされる。
　以下では，とりわけ以上の ₂ つの視点に着目しつつ，2009年論文の内容
をみていくこととする。
⑵　「代物給付による売買法の追完の射程」論文（2009年論文）26）
⒜　要点
　2009年論文は，同時に，既に言及した BGH の2009年判決（床タイル張
り事件付託決定）27）の判例批評でもあり，それゆえ，EuGH が取り組む指
26）　Stephan Lorenz, Die Reichweite der kaufrechtlichen Nacherfüllungspflicht 
durch Neulieferung, NJW 2009, 1633.　以下，2009年論文という。
27）　注9） に挙げた BGH 2009年 ₁ 月14日決定（床タイル張り事件付託決定）
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令の解釈問題をも考慮したうえで，売買法における追完の解釈問題に取り
組んでいる。なお，BGH が売買法の基本的問題を EuGH に付託すること
について，このことは「誠に喜ばしい。少なくとも消費用動産売買の分野
においてはこの方法でのみ法的安定性が成し遂げられる」28）という基本的
態度を示している。以下まず，本論文の ₅ つの要点（要約）を示しておこ
う29）。
　ⅰ　代物給付（Neulieferung）を請求された売主は，瑕疵ある物の給付
に存する義務違反について責めに帰すべきときに限り，民法第280条第 ₁
項にもとづく（単純な）損害賠償の方法で，瑕疵ある物の除去（Entfer-
nung）を含め目的物の再度の取付け費用の賠償を負う。売主は，買主が
（場合により，解除に結合して）給付に代わる損害賠償，場合によりそれ
に代えて同第284条にもとづく費用賠償を主張する場合にのみ，最初の取
付け費用を負担する，とする。この点は，2004年論文と同様である。
　ⅱ　代物給付の方法での売買法上の追完請求権は，買主の返還義務に関
係なく，瑕疵ある目的物に関して売主の収去義務を含む。その場合に生ず
る運送費用は，追完義務の履行場所に関係なく，売主の負担となる。その
限りで，同第439条第 ₂ 項は独自の請求権の基礎である，とする。この部
分についても，基本的に2004年論文と同様であるが，ここでは更にその場
合に生ずる運送費用についての内容が新たな展開である。
　ⅲ　収去義務からは，取外し義務もその費用の負担義務も導かれない。
もっとも，EuGH がここで言及した BGH の付託決定での消費用動産売買
については異なった評価に達することは排除されない。その場合は，民法
第439条第 ₁ 項，第 ₂ 項の指令に合致した相応な解釈が可能であろう。し
かし，このことは，事業者／消費者の領域に限定されるべきである，とす
る。この要点の最も重要な点は，この2009年論文が，収去義務から取外し
義務を導いた2004年論文の立場を放棄している点である。
NJW 2009, 1660.
28）　前掲2009年論文1637頁。
29）　前掲2009年論文1637頁。
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　ⅳ　択一的な救済可能性が存在しない場合でも，要求された追完を，民
法第439条第 ₃ 項にもとづき期待不可能を理由に拒絶する売主の権利は，
指令と一致する。
　ⅴ　期待不可能性の基準は，売主の追完費用と売買代金との関係ではな
く，追完費用と（必然的でない経済的な）買主の給付利益との関係であ
る。その限りで，基準として，民法第323条第 ₅ 項第 ₂ 文の評価が相応に
考慮され得る。
⒝　要約
　以上の要点を更に要約すると，ⅰ追完請求権が本来的履行請求権を越え
るものではないことを根本的基礎とし30），取外し・取付け義務を否定する
とともに，ⅱこれらに要する費用は有責性を要件とした給付に代わる損害
賠償または費用賠償（民法第280条第 ₁ 項あるいは同第284条）の問題であ
ること，ⅲ収去義務の場合に生ずる運送費用は，同第439条第 ₂ 項の独自
の請求権が基礎であること，ⅳ収去義務からは取外し義務は導かれない
が，消費用動産売買については（EuGH による）指令の解釈内容に従い異
なった判断が可能であること，ⅴ期待不可能（不相当な費用）を理由とす
る売主の拒絶権（同第439条第 ₃ 項）は指令と一致すること，ⅵこの場合
の基準は，追完費用と買主の給付利益との関係であること，以上である。
⑴において紹介した2004年論文と比較すれば，ⅰ，ⅱの点は基本的に同一
内容であるが，ⅲは新たな基礎づけであり，ⅳは，EuGH による指令の解
釈の可能性を留保しつつも，2004年論文の立場を放棄する。（ⅴ） ⅵ（期待
不可能性（不相当性）抗弁問題）は新たに言及されたものである。これら
のうち，以下では，ⅰ～ⅳの問題を中心に，より詳しく論理を追うことと
する。
⒞　取外し費用問題─「交換」思想と民法第439条第 ₂ 項による基礎づけ
　2004年論文においては，債務法改正以前の，しかも解除の場合に問題と
なった屋根瓦事件判決の判例法理を，債務法改正後の，しかも追完の場合
30）　前掲2009年論文1633─1634頁。
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に，より妥当するとし，収去義務から取外し義務（費用）を導いた。しか
し，2009年論文では，この論理を放棄する。それでは，返還義務に依存し
ない取外し義務をいかにして基礎づけるのか。
　まず，「収去義務（Rücknahmepﬂicht）」を，「交換」思想により基礎づ
ける。すなわち，「代物給付（Neulieferung）による追完概念は，同第439
条第 ₄ 項が示しているように，交換要素を含意している。すなわち，瑕疵
ある物は瑕疵なき物と交換される。交換自体の場合も二人の当事者の引取
り義務が存在するのと同様に（同第433条第 ₂ 項後半に結びついた第480
条），この場合，“交換”思想にもとづき，収去義務が基礎づけられ得る」
と31）。
　次に，「履行場所」を問題とし，これまでの判例・通説（物が契約に従
って存在する場所（現在場所））を批判する学説（最初の履行場所）32）に同
調し，「追完にもとづき生じる義務の履行場所としては最初の履行場所を
想定することのみが存在する。交付義務は売買契約にもとづき取立債務で
あった場合，追完もまた取立債務である，すなわち収去義務の履行場所
は，売主の住所地，場合によっては営業所である」とする33）。
　以上の内容からすれば，追完の場合の「交換」思想によって収去義務を
基礎づけるのであるが，他方で，その「交換」（追完）場所が，最初の取
立債務の場所が売主の住所地であるということになる。そうすると，収去
義務を履行する場所（これは目的物が取り付けられた場所）と追完がなさ
れる場所とが異なることになる。そこで，運送費用の負担の問題が生じる
ことを指摘する。この点をどのように考えるべきかが，更に問題となる。
31）　前掲2009年論文1634頁。もっとも，この点は2004年論文で既に指摘されてい
ることを筆者自身が指摘している（2009年論文の原注14において：ZGS 2004, 
408 (411)）。
32）　原注：これについては，Unberath/Cziupka, JZ 2008, 867; Ball, NZV 2004, 217 
(220f.); 包括的には最終的に，更なる証明を以て，Skamel, Nacherfüllung beim 
Sachkauf, 2008, 127ff.; 疑念を以て，Palandt/Weidenkaff, 67. Auﬂ. (2008), §439 
Rdnr. 3a.
33）　前掲2009年論文1635頁。
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この場合，「民法第439条第 ₂ 項にもとづき，履行場所の問題にかかわりな
く，売主は，追完のために必要な費用，とりわけ，運送費，交通費，労働
費および材料費を負担しなければならない」とし，この条項の解釈から，
追完のために生じる買主側の費用を売主が負担することを基礎づける。す
なわち，「この場合に問題となるのは，単に“明示している費用指示規定”
だけでなく34），買主に追完に関して費用を生じさせないという，指令第 ₃
条第 ₄ 項の国内法化において担保されるべき独自の費用規律である35）。そ
の場合，指令は，“消費用動産を契約に合致した状態にするために必要な
費用”について言及している。したがって，この規定は，売主に，追完の
分野において，追完の結果の場所（Erfolgsort）への，瑕疵ある消費用動
産の運送費用を負担する義務を負わせる36）。すなわち，この規定は，売主
による追完の貫徹のために買主が引き受けなければならず，それよって
“生活世界の関係”において存在する全ての費用の賠償についての請求権
の基礎として適切に理解されるべきである」37）というのである38）。
34）　原注：Skamel, Nacherfüllung beim Sachkauf, 2008, S.  155.
35）　原注：これについては，EuGH, NJW 2008, 1433 Rdnr. 34-Quelle AG を見よ。
36）　原注：費用負担と履行場所との問題の切断（Entkoppelung）については， 
Krüger, in: MünchKomm, 5. Auﬂ. (2007), §269 Rdnr. 37; Palandt/Weidenkaff, 67. 
Auﬂ. (2008), §439 Rdnr. 3a; Palandt/Sprau, 67. Auﬂ. (2008), §635 Rdnr. 4; Leibe, 
in: Gebauer/Wiedmann, ZivilR unter europäischem Einﬂuss, 2005, Kap. 9 Rdnr. 
79; Jacobs, in: Dauner-lieb/Konzen/Schmidt, Das neue SchuldR in der Praxis, 
2002, S. 371, 374; Ball, NZV 2004, 217(221), 並びに，最終的に Unberath/Cziupka, 
JZ 2008, 867(873); 同じく明らかに，BGH, NJW 2006, 1995 Rdnr. 21（根拠なし
に）；反対の見解。Skamel, Nacherfüllung beim Sachkauf, 2008, S. 159; Jauernig/
Berger, BGB, 12. Auﬂ. (2007), §439 Rdnr. 11 は，最初の給付場所を履行場所と
みなし，それゆえ，運送費用においても民法第439条第 ₂ 項にもとづき売主が
負担すべきであると見る；BGH NJW 1991, 1604 (1606) （旧第476a 条について）
も見よ。
37）　原注：Unberath/Cziupka, JZ 2008, 867(873).
38）　前掲2009年論文1635頁。
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⒟　取外し義務
ⅰ　収去義務からは取外し義務は基礎づけられない
　この点につき，2004年論文では，屋根瓦判決の論理を援用して基礎づけ
ていたが，ここでは，「より正確な考慮をするなら，“屋根瓦”判決もかか
る義務を確定せず，単に返還義務の履行場所，場合によっては給付場所を
確定したにすぎない」と分析する39）。もっとも，「仮に収去義務の必要な
構成要素が取外しであったとしても」「収去義務の履行場所……が最初の
履行場所である場合にははじめから排除される」とする。また，取外し義
務が，持参する義務（Pﬂicht zur Mitnahme）が必然的に提示された基準
として収去義務に組み入れられるものでもない」ことを援用する40）。
ⅱ　完全性利益に対する損害の除去としての収去
　それでは，取外し義務の問題はどのような問題として位置づけられるの
か。この点を給付利益と完全性利益との比較から次のように詳述する。す
なわち，「買主の真の利益が，目的物の収去ではなく，彼のそれ以外の財
貨を原状（status quo ante）回復することに向けられている場合，収去請
求権は，人工的手段（künstliche Vehikel）として，買主の給付利益ではな
く完全性利益を満足させることのみに役立つ。付託事例については，真
に，瑕疵あるタイルを売り払うことが問題なのではなく，タイルを張った
床を再び新しいタイルを張ることを可能とする状態にすることが問題なの
である。事柄に即せば，専ら買主が瑕疵ある物によって彼のそれ以外の財
貨に被った損害の除去が問題なのである。しかし，この利益の満足は，民
法第249条第 ₁ 項が指示しているように，損害賠償の権利に割り当てられ
ており，したがって有責性を必要とする。追完請求権の見せかけの（vor-
39）　すなわち，「瓦が緩く（lose）葺かれ，それゆえ，瓦を取りに行くことのみが
問題であ」り，「真の“取外し”は存在しなかった」という。
40）　原注：このことは起草者によっても充分には考慮されてはいなかった。ZGS 
2004, 408 (411)。これに対し，より説得的には，Skamel, Nacherfüllung beim 
Sachkauf, 2008, S. 110.
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gebliche）“未来関連性（Zukunftsbezogenheit）”41）からは直接には導かれ
得ない。それは， ₂ つの契約が異なった給付内容であるため，請負契約上
の追完請求権との類比にもとづいては基礎づけられ得ない。」42）
⒠　再び「費用負担」
　以上の論理から，2009年論文は，再び「費用負担」問題に回帰し，以下
の如く，費用負担問題は，買主の契約利益の回復ではなく完全性利益の回
復問題であるとする。
　「それゆえ，売主に取外し義務がない場合，再び民法第439条第 ₂ 項
に限定すべき費用負担の問題のみが存在する。この規定の広い解釈の
場合においても，買主の真の利益が，売買目的物の収去ではなくそれ
以外の財貨を原状回復することに向けられている場合には，この限り
で費用負担義務は問題とならない。追完請求権の内容およびそれに結
びついた費用は，詳述したように，買主を追完の時点に関係づけて，
規則どおりに履行されていたならば置かれていたであろう地位に置く
ということでは，全くない43）。追完は専ら当初の給付時点における，
売買目的物の課せられた状態を確立することを意味する。その限りで
も，もはや売却された物を契約に合致した状態に回復するために必要
な費用が問題なのではなく，瑕疵ある物の給付により損傷された買主
のその他の財貨の回復費用が問題なのである。取外し費用は，瑕疵な
き物の獲得にも一次的に瑕疵ある物の返還にも寄与せず，買主のその
他の財貨の回復に寄与するのである。したがって，取外し費用は，真
の追完との上記の事物関連性は存しない。」
41）　原注：例えば，Faust, in: Bamberger/Roth, BGB, 2003, §439 Rdnr. 18.
42）　原注：しかし，例えば，Faust, in: Bamberger/Roth, BGB, 2. Auﬂ. (2007), §439 
Rdnr. 18. 両者に対して適切に，Skamel, Nacherfüllung beim Sachkauf, 2008, S. 
110.
43）　原注：Skamel, Nacherfüllung beim Sachkauf, 2008, S. 110.
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表
取外し
義　務
取付け
義　務
収去
義務 履行場所
取外し
費　用
取付け
費　用
運送費
（439 II）
2004年
論文
○（収去義
務から導か
れる）
× ○
瑕疵ある物
の現存場所
○（取外し
義務を認め
ることから）
損害賠償
（280 I）根拠
なし
特別の言
及なし
2009年
論文
×（収去義
務からは導
かれない）
× ○
売主の現住
所（取立債
務と仮定）
損害賠償
（284）完全
性利益侵害
損害賠償
（280 I）完全
性利益侵害
独自の意
義を有す
る
　出所：筆者作成
⑶　EuGH2011年判決に関する論文（2011年論文）44）
⒜　問題の所在と結論
　本論文は，BGH に判例変更をさせた判決すなわちこれまでの BGH の
判決を反故にした判決を対象とするものであるが，EuGH2011年判決の批
判のために，冒頭において，2009年論文までで自らが確認してきた立場を
前提とし，問題の所在を，「追完請求権の射程」に絞り，以下のように述
べる45）。
　「民法第439条第 ₁ 項によれば，買主は，瑕疵ある物の給付の場合，
彼の選択に従い，瑕疵の除去によるか瑕疵なき物の交付による追完を
請求し得る。この請求権は，買主の損害賠償請求権（同第437条第 ₃
号）と異なり売主の有責性を必要としない。その場合に立てられる重
要な問いとは，かかる追完義務は，瑕疵ある物を取り外し代物給付さ
れた瑕疵なき物を再び取り付けるという売主の義務もしくは買主によ
44）　Stephan Lorenz, Ein- und Ausbauverpflichtung des Verkäufers bei der kauf-
rechtlichen Nacherfüllung ─ Ein Paukenschlag aus Luxemburg und seine Fol-
gen, NJW 2011, 2241. 以下，2011年論文という。本論文は，冒頭において，
EuGH2011年判決を，「センセーショナルな」判決と述べ，BGH のこれまでの
判例を広範に反故にしている（zur Makulatur machen），と評価する。
45）　前掲2011年論文2241頁。
売主の追完義務の射程 ⑴
21
り既に自身で他の物が取り付けられていたとき最低限それに要する費
用を負担するという売主の義務を含むか，ということである。このこ
とが，とりわけ実際的意義を有する所以は，かかる義務は追完請求権
の領域においては売主の有責性（同第276条）を必要としないからで
ある。同第437条第 ₃ 号，第280条第 ₁ 項にもとづく損害賠償請求権が
援用される場合には，売主は，同第280条第 ₁ 項第 ₂ 号にもとづき，
有責性が存在しないことを証明することにより責任を避け得る。この
証明は，売主が同時に製作者でない場合にはそれほど困難には至らな
い46）。従って，有責性を必要としない取付け請求権および取外し請求
権（または有責性を必要としない，相当な費用の負担義務）は，買主
にとっては計り知れぬ（immens）利益であるが，（有責性のない！）
売主にとっては重い経済的負担である。」
　2011年論文の問題意識は，売主の取外しおよび取付け費用を，有責性を
必要としない追完請求権に含めるとすれば，買主にとっては計り知れない
利益となるのに対し，有責性のない売主にとっては重い経済的負担とな
る，というものである。かかる問題意識から，EuGH 2011年判決の結論に
対する評価（本稿の問題設定に関係する部分に限定）は，以下の如くである。
　「 ₁ 　判決の帰結により最終的には上昇した価格を支払う消費者全
体にとっては，EuGH の判決により生じた状況は余りにも大きな犠牲
を払って得た勝利である。先に引用した法務官の言葉47），消費者保護
は“それほど単純ではない”という事柄は，残念ながら EuGH の耳
46）　原注：BGH の判例によれば，専門家である売主（も）検査義務を負わない，
BGH, NJW 1981, 1269 (1270) を見よ。また，製作者の有責性も民法第278条に
より考慮され得ない，この前の BGH, NJW 2008, 2837 Rdnr. 29. を見よ。
47）　本稿では直接紹介はしないが，この内容については，原田剛「瑕疵ある消費
用動産を給付した売主の追完（取外しおよび取付け）義務〔上〕」国際商事法
務40巻 ₃ 号（2012年）460頁（463頁以下）を参照されたい。
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には届かなかった。
　 ₂ 　おそらくこれまで実際に重要でなかった償還規律である民法第
478条，第4マ マ78条は，今となっては，おそらく売主が追完の計り知れな
い費用を供給者に転嫁しようとする場合にはじめて意義が獲得される
であろう。」48）（以下，省略）
⒝　判決における批判の要点
　以上に述べた著者の批判的態度について，以下では，より批判的に展開
している論理をまず紹介しておこう。
ⅰ　総論的な評価
　EuGH の判決は，極めて実際的な帰結（Konsequenz），とりわけ商取引
に対する経済的帰結をもたらす。それだけに，ヨーロッパの最高の裁判所
が努力した基礎づけが少ないのは一層残念である。裁判所は，一言もなく
実際の法律問題に取り組む。裁判所の論拠は，それが，契約に合致した状
態を回復するために取付けが必要であるという理由から，取外し費用およ
び取付け費用は契約に合致した状態の回復のために必要な費用を意味す
る，と述べるとき，少なくとも循環論法に近づく。その場合，これら全て
のことが，最終的には，要求される「高い消費者保護水準」から演繹され
るとき，結論を方向づける，消費者保護法の社会ロマン主義によって表現
された判決の印象は避けられない49）。判決は，その効果（Auswirkung）
においても消費者保護に友好的ではない。すなわち，消費者保護は，周知
のように，無料ではなく，最終的には価格を通して消費者自身により支払
われる。今やタイルの売主がタイル張り人と同じように瑕疵担保を提供し
なければならない場合，売主はその分を予めタイルの価格に含めねばなら
ない。売主が，自身が負担すべき取外し費用および取付け費用を供給業者
に転嫁し得る場合には，ほとんど役に立たない。というのも，それによっ
48）　前掲2011年論文2245頁。
49）　原注：各規範の規律の目的（Ziel）を越えた指令の規範目的を設定する法的
獲得方法についての正当な基準については，既に，BGH NJW 2008, 2837.
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て生じる著しい資本取引費用（Transaktionskosten）もその価格計算に影
響し，しかも，その他の点では既に供給業者の価格計算にも影響を与える
からである。
ⅱ　解釈論（lex lata）の提示
　以上のように， 筆者は本2011年論文で判例批判を行うものの，
EuGH2011年判決の帰結を無視することはできない。そこで，これを承け
て，以下のような解釈論を提示する。
a）指令に一致する可能な解釈
　「……冷静に次のことが確定されねばならない。取付け費用が問題
となった BGH の「寄せ木張り用フローリング材判決」も，事業者／
消費者の関係においては本質的に反故となる。EuGH が，加盟国が，
取付けを自身で行なうかもしくはそれに相当する費用を負担するとい
う売主の義務を予定しているか否かについて未決定にしていることか
ら，その基準値は，民法第439条第 ₁ 項における「瑕疵なき物の交付」
概念の，指令に一致した解釈においてか，さもなければ BGH がいず
れにしろ既に請求権の基礎と判断した50）民法第439条第 ₂ 項51）におけ
る費用負担規律の，指令に合致した解釈において国内法化され得る。
ドイツ法において存在する追完の優先性とそこから帰結される“第二
の提供”についての売主の“権利”の，本質的でないとはいえない正
義（公平）の内容に鑑みて，解釈論として非常にプラスの材料を提供
するのは，まず，売主自身に取外しおよび取付けの可能性を与えるこ
とである。売主は（場合により第三者の投入により），事情により消
費者よりも有利に遂行し得る52）。そうでなければ，買主が自身に許容
された取外しおよび再度の取付けによる自己実施で過度の（übermäs-
50）　原注：BGH, NJW 2011, 2278の37段，および既に BGH, NJW 2008, 2837の ₉
段。
51）　原注：例えば Unberath/Cziupka, JZ 2009, 313 (315) の提案。
52）　原注：立法論として IV2a（引用者注：後に紹介する）を見よ。
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sige）費用を惹起する問題を，民法第254条第 ₂ 項の類推適用を介し
て対処しなければならない53）。かかる指令に一致する解釈は民法第
439条第 ₁ 項の文言に鑑みおそらくなお可能であり，その結果，反制
定法的解釈の問い，場合によっては，BGH が Quelle 事件判決54）にお
いて（極めて大胆に）行ったように，“指令に一致した法の継続形成”
の問いが55）立てられてはならない。確かに立法者は，立法手続の間ず
っとこの問題を議論したが，しかしながら，売主に対する有責性を要
件としないかかる費用負担の責任を意識的に決定しなかった56）。大望
され得ることは，いかにして EuGH により予定される減額の可能性
が“相当な額”に国内法化され得るかである。この場合，おそらく民
法第439条第 ₃ 項にもとづく売主の拒絶権が同第439条第 ₂ 項にもとづ
く相応な費用負担義務に結びつけられねばならない。」（以下，省略）
b）事業者／消費者の関係の限界づけ
　「しかし，いずれにしろ，今や必要な，指令に一致する解釈は，事
業者／消費者の領域に限定されねばならない。確かに BGH の Hei-
ninger 判決で保持された原則によれば，指令の規律を，人的適用範
囲を超えて国内法化する（いわゆる“過剰な（überschießende）国内
法化”）立法者は，疑わしい場合には，一つのしかも同じ規範を“分
53）　原注：例えば Unberath/Cziupka, JZ 2009, 313 （315の注26（引用者注：EuGH, 
NJW 2011, 2269 Rdnr. 76-Weber und Putz を指す））。
54）　この判決の概要については，原田剛「EC 消費用動産売買指令とドイツ民法
第439条第 ₄ 項〔上〕」国際商事法務36巻 ₈ 号（2008年）1076頁を参照された
い。
55）　原注：BGH, NJW 2009, 427を見よ。
56）　原注：立法資（史）料においては，この問題は，依然として旧法において予
定されている有責性を必要としない“契約費用”の賠償義務（民法旧第467条
第 ₂ 文）を立法化することから意識的に離脱することによって“行う必要がな
い”という指摘のみが存在する。
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裂した”解釈にならないように意図し，事情に従い，事業者／消費者
の関係，事業者同士の関係，消費者同士の関係において適用されるこ
とを出発点とする57）。しかし，ここでの関連においては，この推測
は，おそらく一義的に，取外し費用および取付け費用は（有責性を必
要とする）損害賠償請求権の要素であることを出発点とした立法者の
明確な姿勢に鑑みれば58），論破されるであろう。EuGH の Quelle 判
決の帰結においても，誰も，─立法者の迅速な規制（干渉）を理由と
して短期間でのみ必要な─指令に合致した法の継続形成が，事業者／
消費者間の関係以外でも行われるという観念には至らない。立法者
は，そのことにつき，当時，問題の民法上の規律を，民法第474条第
₂ 項第 ₁ 文において事業者／消費者の関係に限定することに取り組ん
だのである。」
ⅲ　立法論の提示
　ここでは，ドイツ法とヨーロッパ法についての立法論が展開されている
が，ドイツ法についてのみ紹介する。
　「立法者がなすべきことは，民法第439条第 ₃ 項 ₃ 文前半で予定され
ている売主の権能すなわち唯一可能なまたは唯一存在する追完方法
を，不相当性を理由として拒絶する権能を，事業者／消費者の関係に
対して新たに規律することである。最も単純には，ここでは費用賠償
問題との関係と同じような基準値であろう。民法第474条第 ₂ 項は，
その場合，更なる構成要件を介して補充されるべきであり，そのと
き，同第439条第 ₃ 項第 ₃ 文後半は事業者／消費者の関係には適用さ
れない，という内容になる。
57）　原注：これについては消費者保護法の文脈において，S. Lorenz, in: Münch-
Komm-BGB, 4. Auﬂ. (2004)，第474条以下の前注，Rdnr. 4のみを参照。
58）　原注： これについては， 解除法との関連で， 政府草案の反論，BT-Dr 
14/6857, S. 59のみを見よ。
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　その他の点では，取外しおよび取付けの問題について立法者は要求
される。立法者は，事業者／消費者の関係に限定して，取外しおよび
取付けを自己の責任で行うという，請負人の一次的義務が存在する
か，または，単にいかなる範囲で費用負担義務が存在するかを確定す
ることとなる。また，試みられるべきことは，「EuGH の基準に従い，
その範囲内で単に“相当な費用分担”が充分であることを確定するこ
ととなる。それゆえ，法技術的には，おそらく立法論としてより推奨
されるのは，売主の一般的な取外しおよび取付け義務ではなく単なる
費用支払い規律を予定し，これを売主の“相当な関与”に制限するこ
とである59）。したがって，EuGH の判決がその限りでなお委ねている
自由裁量の余地も，消費者による過度の費用惹起という上述の問題
も，解釈論として民法第254条第 ₂ 項の類推適用によってのみ解決さ
れるべき規律に含まれるであろう。」60）
⑷　事業者間売買 BGH 判決の判例批評（2013年判例批評）61）
　⒜　2013年論文は，まず「Ⅰ　問題性とその前史」において，以下のよ
うにこれまでの問いを再確認する。
　「重要なのは，代物給付における民法第439条第 ₁ 項にもとづく売買
法上の追完請権の射程という，実務上重要な問題である。瑕疵ある物
が給付された場合，売主は買主の選択に従い瑕疵を除去するか瑕疵な
き物を給付しなければならない。同第433条第 ₁ 項にもとづく買主の
59）　原注：解釈論については，Unberath/Cziupka の提案も，JZ 2009, 313 (315) 
（上記注31（本稿注53）を指す。）を見よ）。
60）　原注：注29（例えば，Unberath/Cziupka の提案も，JZ 2009, 313 (315)）を見
よ。
61）　Stephan Lorenz, Aus- und Wiedereinbaukosten bei der kaufrechtlichen Nach-
erfüllung zwischen Unternehmern ─ Zu den Grenzen „richtlinienorientierter“ 
Auslegung, NJW 2013, 207. 以下，2013年判例批評という。
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本来的履行請求権とは決して同一ではなく，瑕疵担保権の介入によっ
てその代わりとするこの追完請求権は62），多様な問題を投げかける。
履行場所という，実務上特に重要な問題63）と並んで，買主が瑕疵ある
物を取り付けた場合の請求権の内容的な射程という問題が設定され
る。このとき，「瑕疵なき物の給付」に向けられた請求権は，履行場
所で自由な処分に委ねることに制限されるのか，この請求権は，瑕疵
ある物の取外しおよび瑕疵なき物の取付けを処理しまたはその際に生
じる費用賠償をするという売主の義務を含むのか。
　かかる費用が損害賠償請求権の対象となり得ることは全く疑いな
い64）。しかし，このことは，非常にしばしば，売主に帰責事由が欠け
ていることで挫折する。すなわち，恒常的な判例によれば，専門家で
ある売主であっても特別の検査義務はなく，製造者は，（なお）支配
的見解によれば，売主の履行補助者ではなく，その結果，売主は製造
者が有責な場合であったとしても責任を負う必要はない。」65）（中略）
　「したがって，特別に意義を有するのは，取付け義務および取外し
義務または（それらに）対応する費用負担義務が既に民法第439条第
₁ 項の追完請求権に含まれるか，ということである。というのも，こ
の請求権は，売主の有責性を要件としていないからである。BGH は，
まず，「寄せ木フローリング材事例」において，追完として給付され
た材料の取付けを，買主は追完の方法においては履行の方法以上の請
求はなし得ないという中核的論拠によって否定した66）。その際，ショ
ルンドルフ区裁判所の取付け費用の問題，「床タイル事例」における
62）　原注：BGHZ 177, 224=NJW 2008, 2837 Rdnr. 18; 債務法現代化法政府草案の
基礎づけ BT-Dr 14/6040, S. 221.
63）　原注：これについては，BGHZ 189, 196=NJW 2011, 2278を見よ。
64）　原注：これについては，S. Lorenz, NJW 2009, 1633を見よ。
65）　原注：例えば，BGHZ 177, 224=NJW 2008, 2837 Rdnr. 29（「床タイル事例」）；
BGH, NJW 2009, 1660 Rdnr. 11（「フローリング事例」）。
66）　原注：BGHZ 177, 224=NJW 2008, 2837 Rdnr. 18.
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BGH の取外し費用の問題を判決してもらうために EuGH に付託し
た67）。それゆえ，EuGH は，Weber/Putz の事実で併合審理し，消費
用動産売買指令第 ₃ 条第 ₂ 項，第 ₃ 項は，買主が物を「善意でその種
類と使用目的に従って」取り付けた場合，売主の取外しおよび取付け
義務を含むという見解を主張した68）。」
　⒝　次に，「Ⅱ　事業者と消費者間における国内法化─解釈論」におい
て，解釈論（解釈方法）についての基本的立場を，以下のように述べる。
　「付託問題の領域において，EuGH は，単に，消費用動産売買指令
の解釈に取り組んだにすぎない。BGH は，最初の事案の判断におい
て，EuGH によりなされた解釈の結論に結び付け，このことが，ドイ
ツ法において既に指令に一致した解釈による解釈論として達成され得
るのかということのみ判断しなければならなかった。BGH は，この
ことを，民法第439条第 ₁ 項後半における「瑕疵なき物の給付」概念
は，文法的解釈（grammatikalische Auslegung）の領域において，取
外しおよび取付けを含み得るという論拠によって肯定した69）。「代物
給付（Neulieferung）」概念の，かかる可能な文言の意味を前提とす
るならば，この結論は，解釈の結論が歴史的立法者意思と一致しない
場合でも，方法的には正しい。一次的な EU 法に根拠を有する，指令
に一致した解釈の要請は，確かに，その都度の加盟国の法の解釈基準
と同等であるという独立の解釈基準ではない。しかしながら，それ
は，─極めて単純に表現すれば─それが指令に一致した結論に至る場
67）　原注：AG Schorndorf, Beschl. v. 25. 2. 2009─2C 818/08, BeckRS 2009, 88603; 
BGH, NJW 2009, 1660; これについては，S. Lorenz, NJW 2009, 1633を見よ。
68）　原注：EuGH, NJW 2011, 2269; これについては，S. Lorenz, NJW 2011, 2241 
を見よ。この費用の不相当な場合に，消費者に相当な費用負担を指示し得ると
いう，EuGH による開かれた可能性は，ここでの文脈においてはこれ以上検討
されない。
69）　原注：BGHZ, NJW 2012, 1073 Rdnr. 25.
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合，別の解釈準則（ここでは歴史的解釈）を無視してその都度の加盟
国の解釈準則（ここでは文法的解釈）を優先することを意味する。し
たがって，指令に一致した解釈の要請は，加盟国の国内法の解釈方法
の上層にある，「優先準則（Vorfahrtregelung）」にもとづく要請の規
範である。それゆえ，確かに，「反制定法的解釈（contra legem）」な
いし法の継続形成の権限は与えられず（かつ義務づけられない）
が70），しかし少なくともドイツ法においては，おそらく規範の文言の
みが（なお）それを許容する場合には，歴史的立法者意思に反する解
釈の権限が与えられる（かつ義務づけられる）71）。」
　⒞　そのうえで，「Ⅲ　事業者間（b2b）および消費者間（b2c）への影
響」において，まず，解釈論上の問題の所在（指令の「過剰な」国内法
化）を以下のように提示する。
「消費用動産売買指令の人的適用範囲は，事業者／消費者間（b2c）
の関係のみを含む。これにもとづき，BGH は，この範囲においての
み可能な範囲で，民法第439条第 ₁ 項の，対応する指令に一致した解
釈を行う義務を負っていた。ここで評論すべき判決においては，今や
b2c 関係においてなされた民法第439条第 ₁ 項の解釈の結論を，一般
的に事業者間（b2b）および消費者間（c2c）においても妥当させね
ばならないかということが問題となる。民法第439条がそのヨーロッ
パ法的背景にもかかわらず売買法一般の規範であり，それゆえ消費用
動産売買（同第474条）のみに適用されるわけではないことから，問
70）　原注：例えば，明示に EuGH, NJW 2006, 2465 (2467)-Adeneler; 同じく BGH, 
NJW-RR 2005, 354 (355); NJW 2006, 3200 (3201).
71）　原注：同じく，上記の製造者の過責の帰責問題について述べたように，歴史
的立法者の対応する意思を確定できる場合，規範の文言に反する解釈を可能と
する。もっとも，かかる意思が専ら立法者の一般的な一致した意思から，指令
に反する意思ではないことが読み取られ得るかは，ここではこれ以上深められ
ない。
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いが立てられる。すなわち，債務法現代化法の立法者は，当時，買主
の追完請求権をも含む，消費用動産売買指令の多数の規定を，事業者
と消費者の関係のみならず「過剰に」全ての売買法に対して国内法化
したのである。」
　次に，具体的な解釈方法について，以下のような提示を行う。
　「EU 指令の諸規定を，純粋に国内の，ヨーロッパ法の上層をなさ
ない法規定のための模範とし，これを人的・物的適用範囲を超えて国
内法に受け継ぐことは，当然，国内法の立法者の自由裁量に委ねられ
ている。このとき，この限りで，指令に一致した解釈義務は存在しな
いにもかかわらず，かかる法規範の解釈は，指令によってカバーされ
ない範囲においてもヨーロッパ法の影響から自由ではない。その場
合，対応する指令の規律は，とりわけ歴史的解釈の領域に間接的に意
義を獲得する。すなわち，自治的なドイツの立法者が指令の規律を純
粋にドイツの国内法の模範とする場合，立法者は，文言のみならず模
範規律の規律内容をも我が物とするのである。さらに，おそらく，立
法者は通常は一つのしかも同じ規範を分裂して解釈する意図をもって
いないという一定の推測は，事情次第でそれが指令の適用範囲内で用
いられるかまたはそれ以外の適用領域に用いられるかということにプ
ラスの材料を提供する72）。このことは，もっぱら自治的な国内法にお
いて規定される，歴史的解釈の構成要素としての「指令に一致した解
釈」に至る73）。しかし，この間接的な，指令の顧慮は，指令の適用領
72）　原注：例えば BGHZ 150, 248 (248)=NJW 2002, 1881 （いわゆる「ハイニンガ
ー判決」）における基本的証言；過剰領域においても EuGH への解釈問題の付
託可能性の問題については，S. Lorenz, in: MünchKomm-BGB, 6. Auﬂ. (2012), §
474 前注 Rdnr. 4を見よ。
73）　原注：Hommelhoff, in: Festgabe 50 Jahre BGH, 2000, S. 889 （915f. 「準指令に
一致した解釈」）；Canaris. in: Festschr. f. Bydlinski, 2002, S. 47 （74: 「指令から自
由な法律への，指令の影響効（Ausstrahlungswirkung）」）をも見よ。
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域とは異なり，通常の解釈基準に優先するものではなく，歴史的解釈
の場合に解釈上の全ての考慮事由の範囲における多くの要素の一つを
形成するに過ぎない。したがって，指令に導かれた歴史的解釈は，国
内法の立法者が統一的な解釈を実際に意図していたかまたは消費者に
特化した考慮事由は「別々の解釈」にプラスの材料を提供しないかと
いう慎重な検討を前提条件とする74）。とりわけ妥当しなければならな
いことは，EuGH によってなされた，指令規律の解釈の結論が「過剰
で」あればあるほど，立法者の統一的解釈という仮定的立法者意思に
対して不利となる，ということである。」「国内の立法者が，規範の，
対応する解釈を考慮しないのみならず，意識的に異なった法政策的判
断を行った場合，統一的な解釈に有利な推定は覆され，「分裂した解
釈」が甘受されねばならない。」（以下，省略）
　⒟　そして，これに続けて，BGH2012年判決の内容を，以下のように
肯定的に評価する。
　「BGH は，このことを，本件においても，方法的に正しくしかも説
得的な論拠によって行った75）。すなわち，ドイツの立法者は，売買法
の改正において，明白に追完請求権の射程の狭い理解から出発してい
る。すなわち，ドイツ法の視点からすれば，取外しおよび取付け費用
においては，全く一義的に，いわゆる「瑕疵結果損害」の形式におけ
る完全性利益に関連した損害賠償請求権が問題であり履行請求権は問
題とならない76）。立法者は，有責性を必要としない，買主の損害賠償
74）　原注：このことを，BGHZ 150, 248 (261)=NJW 2002, 1881 が，また「ハイニ
ンガー判決」も，特別に慎重に行い，立法者の包括的な統一意思は指摘しなか
った。
75）　原注：BGH, NJW 2013, 220 Rdnr. 17ff. 学説において主張された（異なった）
見解の，広範な証明によって。
76）　原注：これについては，S. Lorenz, NJW 2011, 2241 (2243) を見よ。
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請求権を（国際売買法における傾向にもかかわらず）77），しかし，明
確に挿入しなかった78）。立法者は，有責性原理についてのこの確定を
も超えて，売買法の新規律によって「売主の損害賠償義務の原則的な
拡大」には正に至らないことを明白に表現したのである79）。このこと
が立法者意思にもとづき「履行補助者責任」を介しての迂回として行
われることがほとんどないのと同様に，追完請求権が，今や EuGH
の判断にもとづいてヨーロッパ法的に一度必要とされた基準を超え
て，より近い（näher）瑕疵結果損害の賠償に向けられた，有責性を
必要としない請求権の導入への迂回として利用されてはならない。追
完請求権は，満足すべき利益に関して，本来的履行請求権より広範な
ものではあり得ない。BGH も，このことを，次のように，簡潔かつ
含蓄をもって表現している。「買主が追完によって保持すべきものは，
彼が契約上要求しなければならないものである。」80）─正にこれ以上で
はない。」
　⒠　最後に，「Ⅳ　企図された制定法の規律」において，立法論（進行
しつつある改正手続きの現状について以下のように述べて，結ぶ。
　「BGH の結論は，ある意味で，立法者の計画により厳格化される。
BGH が既に EuGH の判決を承けてなされた「Weber/Putz 判決」に
おいて，立法者に対し，そこでなされた解決を立法化するよう訴えた
後81），今や連邦司法省の対応する担当官草案が存在する。この草案
77）　原注：これについての2011年10月11日の EU 委員会に提出された欧州共通売
買法草案については，S. Lorenz, AcP 212 (2012), 702 (791ff.)。
78）　原注：異なった見解においては事業者取引への転用に関し，立法者は追完請
求権自体の射程について実体的な判断を行わなかったことに専ら照準を合わせ
ている Faust, JuS 2011, 744 (748) は，この全体の文脈を，見誤っている。
79）　原注：BT-Dr 14/6040, S. 210.
80）　原注：NJW 2013, 220 Rdnr. 24.
81）　原注：BGH, NJW 2012, 1073 Rdnr. 35, 54.
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は，消費者の権利に関する2011年10月25日 EU 指令の（遅くとも2013
年12月31日までに必要な）国内法化の分野で82），民法新第474a 条に
おいて，（EuGH により許容された制限により）b2c に制限した取外
し義務および取付け義務を予定している83）。」
⑸　要約と課題
　ローレンツの見解は，以下のように要約することができる。2004年論文
から2013年判例批評までを通じて彼の一貫した出発点は，⒜追完請求権は
本来的履行請求権の範囲を超えるものではないということである。⒝それ
ゆえ，売主の追完の一方法である代物給付においては，その内容には，瑕
疵ある物の取外し義務，瑕疵なき物の取付け義務は含まれないこと，⒞そ
うして，それに関連した取外し費用および取付け費用は，買主の給付利益
の問題ではなく，完全性利益の回復の問題であること，⒟それゆえ，これ
らの費用賠償は，売主の有責性を要件とする損害賠償の問題であるという
こと，を帰結する。⒠もっとも，このような諸帰結からしても，指令第 ₃
条の追完の一方法である代物給付に，売主の取外し義務，取付け義務を肯
定する EuGH2011年判決を踏まえて指令に一致した国内法の解釈をせねば
ならない。しかし，そこでも，民法第439条の追完規定はあくまでも事業
者／消費者間（b2c）における売買に限定すべきである，という結論に至る。
　かかる見解が判例にも多大の影響を与えたことはこれまでの BGH の諸
判決からも明らかである。もっとも，既に冒頭で示唆した如く，このよう
なローレンツの見解に対して理論的に影響を与えた見解が存在し，これに
対し，当然に対立する見解も存在する。そこで，次にこれらの見解の主要
な幾つかについて紹介し，若干の分析をすることにより，代物給付の方法
による追完の射程を考える場合のより深い解釈論上の問題点を浮き彫りに
したいと考える。
82）　原注：Richtlinie 2011/83/EU v. 25. 10. 2011 über die Recht der Verbracucher, 
AblEU Nr. L 304 v. 22. 11. 2011, S. 64.
83）　原注には，アクセス可能な連邦司法省のサイトが挙げられている。
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Die Reichweite der kaufrechtlichen Nacherfüllungsplicht  
des Verkäufers durch Neulieferung (1):  
Das deutsche Zivilgesetz als Vorbild?
Tsuyoshi HARADA
Zusammenfassung
Dieser Aufsatz beschäftigt sich mit der Reichweite der Nacherfüllungspﬂicht 
des Verkäufers unter Berücksichtigung der Diskussion in der Literatur in 
Deutschland ： Haftet der Verkäufer insbesondere im Umfang einer Ausbau-
verpﬂichtung und Neueinbauverpﬂichtung bei der Ersatzlieferung im Rah-
men der Nacherfüllung? In Japan wurde Dieses Problem bisher nicht disku-
tiert, und auch ist es nicht Gegenstand des Regierungsentwurfs für ein 
reformiertes Zivilgesetzes. In Deutschland wird aber dieses Problem seit In-
krafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes zum 1.1.2002 stark 
diskutiert. Hinzu kommt der europarechtliche Hintergrund. Der Nacherfül-
lungsanspruch des Käufers ist nämlich für den Bereich des Verbrauchsgü-
terkaufs von Artikel 3 der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie nicht nur als sol-
cher vorgeschrieben, sondern auch inhaltlich ausgestaltet. Der Gesetzgeber 
des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes hat aber den Nacherfüllungsan-
spruch nicht nur im Anwendungsbereich des Verbrauchsgüterkaufrechts, 
sondern auch für das allgemeine Kaufrecht umgesetzt. Danach hat der 
EuGH in Urteil vom 16.6.2011 entschieden, dass die Verbrauchsgüterkauf-
richtlinie im Rahmen des Nacherfüllungsanspruchs eine verschuldensab-
hängige Verpflichtung des Verkäufers vorschreibt, eine vom Verbraucher 
bereits eingebaute mangelhafte Sache auszubauen und die neu gelieferte Sa-
che einzubauen oder die entsprechenden Kosten zu tragen. Das macht die 
bisherige Rechtsprechung des BGH zu dieser Frage weitgehend zur Maku-
latur (Stephan Lorenz). Daher glaube ich, dass diese Bemühungen zur Lö-
sung dieses Problems bei der Regelung und bei der Auslegung bestehender 
Vorschriften in Japan berücksichtigt werden sollte.
